不可分之债与连带之债关系的历史沿革研究 以不可分之债考察为中心 by 齐云
中外法学 　Peking University Law Journal






债。对于这个概念 ,可以用“熟悉的陌生人 ”来形容它。说它是“陌生人 ”,翻开我国大陆地区
传统的民法教材 ,完全寻觅不到其踪影。说它是“熟悉的 ”,随手打开一本大陆法系的民法典
(包括我国台湾地区 ) ,在债法总则之债的分类章节里都可以看到它 ,一般都会先后规定可分
之债、不可分之债和连带之债 ,可以说在大陆法系的国家它是一个不可回避的概念。
那么 ,为何在大陆法系中的常客 ,在我国大陆民法里却成了陌生人呢 ? 原因很简单 :我国
在 1986年通过的《民法通则 》中 ,只在第五章第二节“债权 ”里通过第 86条和第 87条分别规
定了按份之债和连带之债。我国当时之所以这样规定 ,就是因为前苏联也是如此 :师傅当时背
离了大陆法系的传统 ,没有规定不可分之债 ,而是将之并入到了连带之债 ,当时徒弟还无鉴别
能力 ,也就亦步亦趋 ,依葫芦画瓢 ,不可分之债就这样在我国大陆被遗忘了。
进入到了二十一世纪 ,我国民法典的制订也提到日程上来了。现在我们有机会也有能力
借鉴世界上最先进的立法例 ,取其精华 ,去其糟粕。饶有兴味的是 ,在我国现在已出版的三部
民法典建议草案都不约而同地规定了不可分之债 ,〔1 〕看样子 ,不可分之债在我国重见天日乃
大势所趋。
可以清楚地看到 ,在我国民法学界 ,对不可分之债这一舍一取 ,其实并没有多少理性思考
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不可分之债与连带之债在其形成发展历史过程中究竟是什么关系 ? 前苏联为何要将不可分之
债并入到连带之债中去呢 ? 而在传统大陆法系国家中 ,二者的关系又是如何设计的 ? 只有弄
清楚这些问题后 ,我们才能决定在我国未来民法典中是否要规定之。
一、与不可分之债相关概念的词源考察
不可分之债与可分之债相对 ,二者是以给付 (债的标的 )可分与否为标准而对债进行的一
种划分 ,但通常它们又与连带之债和按份之债纠缠在一起 ,后二者又是以主体之间的相互关系
为标准的。为了更好地理解我们现在的制度 ,回溯到其起源无疑是明智的。现在我们就从词
源学角度入手 ,来分析上述四个概念对应的拉丁术语 ,并考察其使用情况以及中文翻译 ,以展
现这些概念最原始的面目。
(一 )四个概念对应拉丁术语之分析
按照黄风先生编著的《罗马法词典 》,可知其拉丁术语分别为 :可分之债与不可分之债 : ob2
liga tio d ivisibilis et ind ivisibilis;连带之债与按份之债 : obliga tio in solidum et pro parte。〔2 〕
从构词法来看 ,很明显 ,“ind ivisibilis”不过是在“d ivisibilis”前加了一个否定前缀“in”,这与




再看“in solidum ”和“pro parte”, 它们都是由一个介词加一个名词组成。查阿道夫 ·伯尔
葛编著的《罗马法百科词典 》“solidum ”和“pars”两词条可知 : solidum 为名词 ,一个整体的事物 ,
一个整体 ,一个应作为整体的集合 , solidum 通常在词组“in solidum ”和“pro solido”中出现 ,例
如 ,取得或出卖作为一个整体的一个物 ,为了整体的债而起诉数债务人中的一个 ;〔3 〕 parte原
型为 pars,其意为一部分 ,一个整体的一份 , pro parte (代表一部分 )与 in solidum (代表整体 )相
对。〔4 〕可见 ,从拉丁术语的角度来看 ,二者十分对称 ,介词与介词相对 ,名词与名词相对 ,直译
应为 :按整体和按部分。
我们猛然发现 ,中文对译似乎很不协调。如果说按份之债 (或份额之债 )还能传神地对应
其拉丁术语“obliga tio pro parte”,那么连带之债从字面上怎么也难与其拉丁术语“obliga tio in
solidum ”对应。“连带 ”是什么意思 ? 查《高级汉语词典 》,解释为“等于连同 ”,它举的例词为







参见黄风编 :《罗马法词典 》,法律出版社 2002年版 ,页 189 - 190。
See Adolf Berger, Encyclopedic D ictionary of Rom an Law , The American philosophical society, Philadel2
phia, 1953, p. 710.
Ibid, p. 618.
根据我国近代法律发展史可知 ,我国很多法学术语都是从日语借过来的 ,查日文版《日本
民法典 》,果然第 432 - 445条它使用的法律术语为“連帯債務 ”。〔5 〕日本人为何这样翻译现
在我无法考究 ,但如果我们忠实于其拉丁术语之含义 ,显然应将它翻译为“整体之债 ”或“共同
之债 ”更佳 ,其原本的字面意思就是如此 ,而且这样在字面意思上才能与“按份之债 ”完美对
应。




(二 )“in solidum ”误译造成的混淆
遗憾的是 ,中国学者在翻译罗马法原始文献、罗马法教材和民法典时 ,“in solidum”这个短
语有时候按其字面意思被翻译为“整体 ”(或“共同 ”) ,有时候被按日语翻译为“连带 ”。如果
我们在使用时认为“连带 ”和“整体 ”二者含义有差别 ,那么肯定会造成不可分之债与连带之债
的混淆 ,因为在不可分之债的领域 ,也会谈到“整体 ”负责 ,稍不留神 ,就可能将之翻译成“连
带 ”负责 ,从而将不可分之债归入到连带之债中。如以下原始片断 :
D. 45. 1. 2. 2保罗 :《萨宾评注 》第 12卷 因此 ,在所描述的要式口约中 ,诸继承人不能
因仅仅给付一部分而被释放 ,只要他们没有给付同一事物 ;如果所承诺的东西是不允许分
割的 ( si d ivisionem res prom issa non recipit) ,例如 ,通行权 ,承诺人的每一个继承人将整体负
责 ( heredes prom issoris singu li in solidum tenen tu r)。但在继承人之一履行全部 ( solidum
praestiterit)时 ,他可以通过家产分割之诉向其共同继承人行使追索权 ⋯⋯〔6 〕
此片断讲的是一个不可分债务 ,例如设立通行权之债 ,对于作为债务人的承诺者的数继承
人来说 ,他们仍应该整体地 ( in solidum )负责 ,而不能主张分割利益 ,但履行了全部债务的债务
人可以向其他共同债务人追偿。如果此时我们将“in solidum ”翻译成“连带 ”,我们很可能就将
不可分之债归入连带之债。
下面举一个实例来证明上面的分析。罗结珍在翻译《法国民法典 (评注本 ) 》中的第 1202
条时 ,她尊重传统而将相关概念都翻译成“连带 ”。但在对这条的评注翻译时 ,却出现了这样
的字样“整体负担的债务 ”,且她后面用括号注明了原文为“obligation in solidum ”,〔7 〕可见她






如《日本民法典 》第 432条规定 :“数人 が連帯債務 を負担 するときは、債権者 は、その連帯債務者
の一人 に対 し、又 は同時 に若 しくは順次 にすべての連帯債務者 に対 し、全部又 は一部 の履行 を請求 するこ
とができる。”On http: / /www. houko. com /00 /01 /M29 /089B. HTM #s3. 1. 3. 3, 2008 - 03 - 11访问。
The D igest of Justin ian, Latin Text Edited by Theodor Momm sen with the aid of Paul Krueger, English
Translation Edited by A lan W atson, VoL. IV, University of Pennsylvania Press, Philadelhia, 1985, p. 650.
罗结珍译 :《法国民法典 》(下册 ) ,法律出版社 2005年版 ,页 934。
债 ”的评注第五点时 ,却有这样一段话 :“不可分之债与连带性 :如果所涉及的是不可分之债 ,
连带性只不过是‘作为债之标的的给付 ’不能部分履行而产生的后果。判处 (债务人 )支付一
笔金钱 ,作为损害赔偿 ,取代一项作为之债时 ,这种‘不可能部分履行 ’的状态即告消失。”〔8 〕
请注意 ,这是在对不可分之债进行评注 ,根本没有涉及连带之债 ,谈论的是不可分之债因给付
不可分 ,即给付具有“整体性 ”,所以应“整体履行 ”,而一旦变为损害赔偿之债 ,由于损害赔偿
为金钱之债 ,是可分的 ,那么不可分之债就变为了可分之债 ,所以“可部分履行 ”。如果按照她
的译法 ,那么会出现这样的后果 :当不可分之债不履行时 ,由于其损害赔偿之债也是具有“连
带性 ”(正如连带之债一样 ) ,那么此时损害赔偿之债仍应“整体履行 ”,这样明显不符合《法国
民法典 》中关于不可分之债的规则。可见 ,她应该是将此段法语中的“solidarité”〔9 〕翻译成了
“连带性 ”,而按上面的分析 ,应该译为“整体性 ”,否则就解决不了这一段话在内容上的矛盾 ,
而且会造成对不可分之债与连带之债的混淆。
如果不理解上述的“连带 ”的内涵 ,也无法理解彭梵得的《罗马法教科书 》第 122节为何是
这样的标题“份额之债和连带之债或共有之债 ”。该节里谈到“这些债 ,用现在专业术语称 ,叫
做连带之债或共有之债 ”,〔10〕即他认为连带之债是共有之债的近义语 ,可“共有之债 ”是什么
意思呢 ? 在该书原版中这两个术语的意大利语分别为 :“obbligazione solidale”和“obbligazione
correale”。〔11〕前者 ,通译为连带之债 ,后者的关键词是 correale。这个词比较难译 ,国内最大
的《意汉词典 》和 Zanichelli 2006年版的大型意语词典 ,都只收录了其同根的名词“correo”,前
者将之译为“同谋、同犯 ”,〔12〕后者明确指出它来自拉丁语 ,由“con”和“reo”合成 ,意为“在同
一个犯罪中同他人一起被强制之人 ”。〔13〕但阿道夫 ·伯尔葛将之解释为“两个或更多的负欠
同一个债务的债务人 ”(与 duo rei有关 ) ,〔14〕而黄右昌又将之译为“全部 ”,〔15〕陈朝壁将之译
为“共同 ”,〔16〕其实它指的是在罗马法上曾经存在的与连带之债类似的一种债的类型。总之 ,
我们只有理解所谓“连带 ”其实就是“整体 ”的意思 ,才能将罗马法上的这二个概念挂上钩。
综上所述 ,不可分之债和连带之债这两种债都会谈到整体 ( in solidum )负责 ,正是因为这













由于拉丁语族的语言的同根性 ,拉丁语“in solidum ”这一介词短语当形容词用意思为“整体的 ”,在
拉丁语族中分别对应如下 : solidale (意 ) , solidaire (法 ) , solidario (西 ) , solidário (葡 )。“solidarité”是其法语的
名词形式 ,即为“整体性 ”。
(意大利 )彼德罗 ·彭梵得 :《罗马法教科书 》,黄风译 ,中国政法大学出版社 2005年修订版 ,页
224。
Pietro Bonfante, Istituzione di D iritto Romano, 10 ed. , G. Giapp ichelli Editore, Torino, 1957 , p. 385.
北京外国语学院《意汉词典 》组编 :《意汉词典 》,商务印书馆 2003年版 ,页 206。
N icola Zingarelli, Lo Zingarelli (Vocabolario della lingua italiana) , Zanichelli Editore, Bologna, 2006, p.
461
See Adolf Berger, sup ra note 3, p. 417.
黄右昌 :《罗马法与现代 》,中国方正出版社 2006年版 ,页 301。





谈到债之可分与不可分 ,我们一般都会追溯到《十二表法 》上的一个条文 ,即其第五表第
九条 ,它规定 :“继承的债权和债务 ,依法按其继承的遗产份额分配给继承人。”〔17〕彭梵得也提
到说“《十二表法 》曾规定 :债权和债务在数个共同继承人之间是当然可分的。”〔18〕
现在问题就出来了 ,如果标的是不可分的 ,这种分割在实践中如何实现呢 ? 从这里 ,不可
分之债的影子就渐渐地冒出来了。所以 ,在遗产继承这块 ,极可能就是不可分之债产生的最原
始领域。正是在遗产继承里 ,一个原始债权人或债务人的死亡而出现了数个债权人或数个债




由多人负责时 ,原则上债被分割 ,但是这种分割存在两个例外 :第一种情形就是当债的标的是






分与否不同 ,例如意大利学者齐卡拉认为 ,前者由于损害赔偿之债为金钱之债 ,此时就转化为
可分之债。而后者 ,主体之间连带关系并未改变 ,所以仍应该整体负责。〔21〕其实 ,前一个理由









徐国栋、阿尔多 ·贝特鲁奇、纪蔚民译 :“《十二表法 》新译本 ”,《河北法学 》2005年 11月 ,第 23卷
第 11期 ,页 3。
彭梵得 ,见前注〔10〕,页 221。
Cfr. Paolo Federico Girard, Manuale Elementare di D iritto Romano, Versione italiana tradotta da Carlo
Longo, SocietàEditrice L ibraria, M ilano, 1909, 750 ss.
See Robert Joseph Pothier, Treatise on the Law of O bligations or Contracts, VoL. I, Translated from
French byW illiam David Evans, Published by Robert H. Small , Philadelphia, 1826, 174 ss.
Cfr. Raffaele Cicala, Indivisibiliàe indivisibilitàdell’Obbligazione, in R ivista di D iritto Civile, Anno - X I,
parte I , Padova, 1965, 487 ss.
这样 ,彭梵得才认为“在不可分之债这一主题方面真正重要的观点 ,甚至这个问题真正的关键
是由不履行的后果构成的。”〔22〕
彭梵得就认为 ,在古典法时期 ,即使一个不可分之债因不履行转化为损害赔偿之债后 ,特
别是在消极不可分之债中 ,即债务人为多数的不可分之债中 ,数债务人仍然整体地 ( in soli2
dum )对损害赔偿负责 ,因为“对于罗马人来说 ,不可分之债 ,不是其他 ,而是连带之债 ( obbliga2
zione in solidum )。”〔23〕以下的原始文献证明了的确存在彭梵得所说的观点 :
D. 10. 2. 25. 10 保罗 :《告示评注 》第 23卷 另一方面 ,承诺授予通行权之人在指
定了数位继承人之后去世 ,此债不可分 ( nec d ivid itu r obliga tio) ;并且没有疑问 ,它继
续存在 ,因为即使没有土地的人也可以承诺授予通行权。因此 ,既然每个单独的继




权不可能被实现 )而转化为损害赔偿之债时 ,对于承诺者的数继承人来说 ,他们仍应该整




但是必须看到 ,在《学说汇纂 》里 ,绝大多数的文本承认了不可分之债转化为损害赔偿之
债后的可分性。这样的例子很多 ,下面试举一例 :
D. 45. 1. 72 p r. 乌尔比安 :《告示评注 》第 20卷 要式口约是不可分的 ,当它们涉及的
物不能分割时 ,例如 ,每一种通行权、引水权和其他役权。我认为 ,同样的规则应适用 ,当
任何人约定履行一些行为时 ,例如 ,土地之交付、沟渠之挖掘、房屋之建造 ,或其他分割会
损害要式口约的这类行为。然而 ,杰尔苏在其《学说汇纂 》第 38卷说到 ,杜贝罗认为 ,当
我们约定做一件事情而没有做时 ,应赔偿一定数量的金钱 ,而在这种情况下 ,该种要式口








Pietro Bonfante, Corso di diritto romano, Volume quarto, Le obbligazioni, Dott. A. Giuffrè, M ilano, 1979,
p. 195.
Pietro Bonfante, sup ra note 22, p. 188.
The D igest of J ustin ian , sup ra note 6 , VoL. I , p. 315.
The D igest of Justin ian, sup ra note 6, VoL. IV, p. 660.
该片断讲的是 ,提供地役权之债不可分 ,作为之债 ,如为提供完整劳作 ,亦不可分。





为 ,如果承认损害赔偿之债的可分性 ,无疑会造成这样的结果 :至少在不可分债务的情况下 ,诚
实地履行了全部债务的债务人虽然有向其他共同债务人的追索权 ,但可能陷于无法追回他多
偿付的金钱的境况 ;相反 ,恶意地不履行的债务人 ,却因为此时不可分之债转化为损害赔偿之




成的结构 ;而可分之债与不可分之债的对立是基于给付的性质 ”。〔27〕更确切地说 ,“债之不可
分性是给付的一个首要的特性 ,即‘一个物或一个行为因其本来的性质或通过合同当事人的
约定而不能被分割。’连带性 ,相反 ,是一个个性化的概念 ,即在一个债的关系中连接复数主
体 ———债务人或债权人的纽带。”〔28〕在由于不履行而转化为损害赔偿之债时 ,对于连带之债
来说 ,原初设立债而形成的结构并没有改变 ,因而债的性质并不改变 ,仍为连带之债。而对于
不可分之债 ,原先设立的基础 ,即给付 ,性质发生了变化 ,债的性质也就当然随之改变 ,此时已
转化为可分之债。所以萨维尼才说“一旦预期履行的时间经过了 , 为之债 (不可分的 )就转变
成金钱之债 (可分的 ) ”。〔29〕
而且从另一个角度来看 ,由于在不可分之债中 ,其内部关系还是按份的 ,只不过由于给付
不可分的关系 ,每个人不得已承担全部给付的义务或不适当地享有全部请求的权利 ,而且他们
其实没有在主体之间约定连带地 (或说共同地 )负责。而当履行不能或不履行时 ,转为损害赔
偿之债后 ,其给付显然已经是可分的 ,此时如果法律再强求他们承担共同责任或享有共同权
利 ,很明显这也是一种苛求 ,并且也不尊重当事人的自由意志。至于说彭梵得提出来的理由 ,
也就是如果承认损害赔偿之债的可分性会纵容甚至鼓励债务人不履行 ,我们可以做以下分析。









Pietro Bonfante, sup ra note 22, p. 199.
Mario Talamanca, Istituzioni di D iritto Romano, Dott. A. Giuffrè, M ilano, 1990, p. 523.
Mazzoni C. M. , Le obbligazioni solidali e indivisibili, in Trattato Rescigno, Vol 9, Torino, 1984, p. 603.
Federico Carlo di Savigny, Le obbligazioni , Traduzione dall’originale tedesco con Appendici di Giovanni
Pacchioni, Volume p rimo, UTET, Torino , 1912. p. 336, note. ( h).
发 ,为何不加区分地对所有债务人课加本来没有的共同责任呢 ? 比如说 ,众人负不作为之债 ,
一人之过错 ,却要众人共同承担 ,显然是不公平的。所以 ,综合考虑 ,还是应该承认不可分之债
的损害赔偿之可分性。
而且彭梵得最后也不得不承认 :“但是这种不可分性的分裂 (即上面提到的损害赔偿之债
的可分性 ———引者注 ) ,与优士丁尼法的精神以及连带性 ( solidarietà)相应的分裂十分符合。















年《德意志民主共和国民法典 》、1995年《俄罗斯联邦民法典 》、1994年《蒙古国民法典 》和我国
的《民法通则 》。在此种模式下 ,可分之债被认为与按份之债基本等同 ,而不可分之债却被并
入连带之债中。
《苏俄民法典 》第 180条 (连带的债 )规定 :“如果合同或法律有规定 (例如债的客体
不可分割 ) ,则发生连带的义务或连带的请求。”〔32〕《蒙古国民法典 》规定更明显 ,其第






Pietro Bonfante, sup ra note 22, p. 196.
对于此种趋势 ,耶林颇有微辞 ,在其著名演讲中他指出 :“对债务人的同情 ,是一个式微时代的征
兆。这个时代自称为人道。一个强盛的时代首先考虑的是债权人获得其权利 ,尽管这使债务人走入谷底。”
他将罗马法分为三个阶段 ,并将第三阶段称为“是非感减弱和麻木不仁的晚期帝国时代 ”,对优士丁尼有利于
债务人的改革十分不满。参见 (德 )鲁道夫 ·冯 ·耶林 :《为权利而斗争 》,郑永流译 ,法律出版社 2007年版 ,
页 46。




致。二者对债考察的角度是不同的 ,给付可分之债 ,也可形成连带之债 ,因为连带之债的形成
与给付性质无关 ,而在于主体之间的关系。因此郑玉波先生才认为“连带之债其标的须为同





典 》和《中国台湾民法典 》。在此种模式下 ,按份之债未被确立 ,而不可分之债被作为连带之债
的附属 ,其地位不清不白。
在《德国民法典 》中 ,关于不可分之债总共才规定了两条 :第 431条规定 :“二人以上负担
一项不可分给付的 ,作为连带债务人负责。”〔35〕也就是说不可分债务被并入到连带债务之中
了 ,给付不可分成为连带债务的形成原因之一。而对于规定不可分债权的第 432条 ,按梅迪库
斯的观点 ,“第 432条处理的是另外一种在该条未被冠以技术称谓的多数债权人 ,它常常被称
作共同债权人关系。”〔36〕所以 ,更严格地说 ,《德国民法典 》其实只规定了不可分给付 ,而没有
规定不可分之债。作为《德国民法典 》的学生的《日本民法典 》和《中国台湾民法典 》,继承了
老师上述的传统 ,但它们有所改进 ,即它们认识到了不可分之债与连带之债是两种效力类似但
性质完全不同的债 ,所以它们严格区分二者 ,只是在可参照的范围内不可分之债才“准用 ”连
带之债的规定。〔37〕
总之 ,此种模式正确认识到了它们都是多数人之债 ,这是一个进步。但这种立法例有混淆
两种债的分类方法的倾向性 ,这是事实 ,在这种立法例下 ,不可分之债的作用非常有限。
(三 )法国模式
1804年的《法国民法典 》采取的是在“契约或约定之债的一般规定 ”编第四章“债的种类 ”
里 ,在第四节先规定连带之债 ,然后在第五节里规定可分之债与不可分之债。采用这种立法例










海棠、吴振平译 :《蒙古国民法典 》,徐国栋编 ,中国法制出版社 2002年版 ,页 63。
郑玉波 :《民法债编总论 》,中国政法大学出版社 2004年版 ,页 388。
陈卫佐译 :《德国民法典 》,法律出版社 2006年第 2版 ,页 149。
(德 )迪特尔 ·梅迪库斯 :《德国债法总论 》,杜景林、卢谌译 ,法律出版社 2004年版 ,页 598。
例如 ,《日本民法典 》第 430条规定 : “数人负担不可分债务时 ,准用前条的规定及关于连带债务的
规定。”参见王书江译 :《日本民法典 》,中国法制出版社 2000年版 ,页 82。
准而对债进行分类的方法 ,将它们分别放入两节规定就是这种思想的体现 ,此点值得肯定 ,这
与《德国民法典 》单章规定三者不同。此种模式中 ,一般明确区分不可分之债与连带之债 ,如
《法国民法典 》1219条规定 :“约定的连带性质 ,并不赋予债的不可分性。”〔38〕此外 ,立法者显















带之债 ,之后前者才随着“损害赔偿可分性原则 ”的出现慢慢取得独立地位 ,具有自己独特的
规则 ,但历史混淆的影响仍然存在 ,即使在大陆法系传统民法典中依旧如此。从中国的现实来
看 ,是由于我们对拉丁语“in solidum ”以及它对应的相关西方语言的理解与翻译的不尽准确。
虽然如此 ,由于将之翻译成“连带 ”已基本上约定俗成而民众已经广泛接受之 ,我们不一定非













十分大。参见徐涤宇译 :《最新阿根廷共和国民法典 》,法律出版社 2007年版 ,页 161 - 178。
